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Verkiindet
am 19. Dezember 1959
Jodas, Justizangestellter, E

als Urkundsbeamter b
der Geschiftsstelle :

Im Namen des Volk e's

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Vilheln R (D . <D

/Krs. H—v

Klidgers, Widerbeklagten,
Berufungskliigers, AnschluB-
berufungsbeklagten und
Revisionsklégers;

-Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. --—

gegen
den Transportunternehmer Martin M - ,
I <rs. TG

Beklagten, Widerkl#ger,
Berufungsbeklagten, An-
schluBberufungskléger und
Revisionsbeklagten,

~-Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1955 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Selowsky., Dr. Haidinger, Dr. Kuhn und Artl 3
fiir Recht erkannt: Q

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart, das
an Verkiindungs Statt am 5. HMai 1954 zugestellt worden
ist, wird auf Kosten des Klidgers mit der MaBgabe zu-
rlickgewiesen, daf der Urteilsspruch des Berufungsge-
richts wie folgt gefaBt wird:
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Die Berufung des Kligers gegen das Urteil der
2, Zivilkammer des Landgerichts in Hechingen vom
24, Yharz 1953 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Auf die AnschluBberufung des Beklagten wird der
Kldger verurteilt, dem Beklagten 11.550 Dl nebst 4 #%
Zinsen seit dem 15. Januar 1954 zu bezahlen. Im iibri-
gen wird die Anschlufberufung zuriickgewiesen.

Der Kléger trigt die Kosten der beiden Rechts-
zlige. '

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Am 23. Dezember 1950 verdffentlichte der Beklagte,
der Transportunternehmer ist, in der Tageszeitung "Schwarz-
wiélder Bote" ein Inserat, inhalts dessen er eine Fabrika-
tionseinrichtung zu kaufen suchte. Auf dieses Inserat mel-
dete sich der Kléger, ein Bicker, der gzur damaligen Zeit
eine Teigwarenfabrik betrieb. Er teilte dem Beklagten mit,
daB er seine neve automatische Einrichtung krankheitshal-
ber verkauZfen wolle. Er Zfiihrte in seinem Schreiben an den
Beklagten weiter sus, seine Fabrikationseirrichtung habe
eine Tagesleistung von 1.000 kg in 10 Stundens; eine 3Stamm-
kundschaft beziehe monatlich 10 - 15 to. Pie Parteien tra-
ten auf Grund dieses Schreibens in Kaufverrandlungen, die
am 22, Januar 1951 zum AbschluB eines Vertrages Zfiihrten.
Durch diesen Vertrag verkaufte der Kliéger eine Teigwaren-
fabrikationsanlage bestehend aus den im Anhang zu diesem
Vertrage cufgefiihrten liaschinen und sonstigen zum Fabri-
kationsbetrieb erforderlichen Gegenstinden. Entgegen der
zu IV des Vertrages getroffenen schriftlichen Abrede; nach
welcher der Kaufpreis auf 20.000 DM festgesetzt wurde,
einigten sich die Parteien unstreitig durch miindliche Ne-
benvereinbarung auf einen Kaufpreis von 25.000 Ti{. Der
Beklagte leistete eine Anzahlung von 10.000 Di. Das Rest-
kaufgeld sollte in monatlichen Raten von mindestens 500
DM gezahlt werden. Die Parteien vereinbarten weiter miind-
. lich, daB das ganze bisher vom Kliger betriebene Unter-
nehmen, zu dem auch der Kundenstamm des Kldgers und das
von ihm benutzte, nicht geschiitzte Warenzeichen "Z¢D-
Peigwaren" gehdoren sollte, auf den Beklagten {ibergehen
sollte. Im Widerspruch zu der von dem Kliéger im Vertrage
abgegebenen Erklirung, daf auf den verkauften Gegenstéin-
den kein Eigentumsrecht von Lieferfirmen ruhe, war die
Haschinenfabrik L. auf Grund ihres Zigentumsvorbe-
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halts noch Eigentiimerin des groften Teils der Anlage. Der
Kldger trat im M#rz 1951 an diese Firma einen Teilbetrag
des Kaufpreises in Hbhe von 3.320 DK ab. Der Beklagte
zahlte an sie.einen Betrag von insgesamt 1.500 DI in
Teilbetréigen von je 500 D, und zwar die letzte Nate am
1. Juni 1951. VWeitere Zahlungen an diese Firma lehnte er
ab.

An 10, Juli 1951 richtete der Beklagte, der
mehrfach mit dem Kliger iiber eine Herabsetzung des Kauf-
preises ohne ¥rfolg verhandelt hatte, ein Schreiben, in
dem er die von ihm bereits miindlich ausgespochene An-
fechtuhg des Vertrages wegen arglistiger THduschung wie-
derholte.

Der Klédger erhodb Klage auf Zahlung des Restbe-
trages des Kaufpreises in H6he von 13.450 DM. Er hat vor-
getragen, der Kaufvertrag sei rechtswirksam zustande ge-
kommen. Er hebe in Augsburg eine festie Stammkundschaft
gehabt,; liber deren Art und Umfang er den Beklagten unter-
richtet habe, auch seine ingaben iiber den Umsatz nmit ihr
. entsprichen den Tatsachen. Tie Firma I. nabe den
Verkauf an céen Beklagten zugestimmt. Der Beklagte habe
in Kenntnis der Sachlege an diese Firma Teilzahlungen
geleistet und damit ein ihm etwa zustehendes infechitungs-—
. recht verwirkt.

Der Beklagte hat mit der Begrilndung um Klagab-
weisung gebeten, da8 entgegen der Zusicherung des Kligers
vor und hei Kaufabschluff eine Stammkundschaft in dem vom
Kldger ihm zugesicherten Umfange nicht vorhanden gewesen
sei. Die Angaben des Klidgers, im Jahre 1950 einen Varen-
umsatz von 80.000 DM und hieraus einen Reinverdienst von
5.C00 I'f erzielt zu haben, seien unrichtig gewesen eben-
80 wie dessen Behauptung, einen Jahresumsatz von monat-




lich 10 - 15 to mit seiner Stammkundschaft gehabt zu ha-

ben. Das Geschidit des Kligers sei im Jahre 1950 zuriickge—~

gangen und sei schlieBlich in den letgten Ifonaten vollig
zum Erliegen gekommen. Diese Umstande stellten einen
Mangel des Unternehmens dar, der den von ibm erklérten
Rucktritt rechtfertige, im {ibrigen habe er den Vertrag
wegen arglistiger Tduschung angefochten. Der Vertrag

sel auch wegen VerstoBes gegen die Preisbestimmungen
nichtig, schlieBlich auch aus dem Grunde, weil der Kli-
ger seine Unerfahrenheit ausgenutzt habe. Er habe sich
einen Xaufpreis, der im auffélligen HiBverhdltnis zu
seiner Gegenleistung gestanden habe, versprechen lassen.

Das landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Berufungsgericht die Berufung des Klégers zuriickgewie-
sen. In der Berufungsinstanz hat der Beklagte Widerklage
guf Rilickzahlung des bereits gezahlten Kaufpreises wvon

- 11.550 TH erhoben. Das Berufungsgericht hat bezliglich der

_Widerklage nach dem Antrage des Beklagten erkannt.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision, -

nit welcher der Xliger seinen Kiageantrag weiter veriolgt

und um Abweisung der Widerklage bittet. Der Beklagite hat
die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsurteil ist gemiB § 128 Abs 2 ZPO
erlassen. Bei einem solchen Urteil wird die Verkiindung
durch Zustellung der Urteilsformel ersetzt (§ 310 Abs 2
ZP0O). Die Revision riigt, daB die Gerichtsakten nicht die
Zustellungsunterlagen enthalten, demzufolge eine ord-
nungsnifige Zustellung der Urteilsformel nicht festge-
stellt werden kbtnne,
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Die Riige ist unbeachtlich. Auf der ersten Seite
des Berufungsurteils befindet sich der Vermerk des Ur-
kundsbeamten, daf das Berufungsurteil am 5. Mai 1954 den
Parteien gem#B § 310 Abs 2 2P0 zugestellt ist. Dieser
Vermerk reicht zum Nachweise der ordnungsmiéBigen Zustel-
lung aus. Im iirrigen hat die Revision selbst vorgetragen,
daB das Berufungsurteil am 5. Hai 1954 an Verkiindungs
Statt zugestellt sei.

II. Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus,
daB die Grundlage der Rechtsbegiehungen zwischen den
Parteien der am 22. Januar 1951 schriftlich geschlossene;
durch die unstreitig miindlich getroffenen Vereinbarungen
erginzte Vertrag sei. Seinen Inhalt hat das Berufungsge-
richt dahin ausgelegt, da8 der Kliger nicht nur die im
Anhang zZu diesem Vertrage aufgefiihrten Maschinen und
Einrichtungsgegenstinde, die der Teigwarenfdabrikation
dienten, an den Beklagten verkauft habe, sondern das ge-
samte Unternehmen einschlieBlich des nicht eingetragenen
Warengeichens., Ebenso habe er dem Beklagten seine bis-
herige Kundschaft iiberlassen. Dies ergebe sich eindeu~
tig aus dem Vortrag des Kligers, insbesondere aus dessen
Aussage bei seiner Vernehmung am 15. Januar 1952, bei der
er ausgefithrt habe, durch den Vertrag sollte sein gesam-
tes Unternehmen an den Beklagten verkauft werden. Das Be-
rufungsgericht hat weiter in Bestitigung des Urteils des
Iandgerichts festgestellt, daB die -Zusage des Xlidgers,
eine Stammkundscliaft zu haben, mit der er im Jahre 1950
einen Umsatz von monatlich 10 - 15 to erzielt habe, In-
halt des Kaufvertrages geworden sei. -

Das Berufungsgericht hé¢ es dahingestellt sein
lassen, ob der Vertrag wegen VerstoBles gegen die Preisvor-
schriften oder wegen Ausbeutung der Unerfahrenheit des
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Beklagten nichtig sei. Es komme auch nicht darauf an; so
hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, ob der Beklagte CGe-
wiahrleistungsanspriiche erheben ktnne und ob er zur Wan-
delung berechtigt sei. Der zwischen den Parteien abge-
schlossene Vertrag sei schon aus dem Grunde nichtig, sweil
der Beklagte den Kaufvertrag spitestens mit seinem Schrei-~
ben vom 10. Juli 1951 wegen arglistiger THuschung gemdSB

§ 123 BGB rechtswirksam angefochten habe.

Die Wachpriifung des Revisionsgerichts kkann sich
daher zunichst dsrauf beschrinken, ob die Anfechtung des
Beklagten aus § 123 BGB von dem Berufungsgericht mit Recht
als rechtswirksam erachtet worden ist. Ist dies der Fall,
so eriibrigt es sich, auf die weiteren Angriffe des Beklag-
ten gegen den Bestand des Vertrages einzugehen.

Die Revision bestreitet dem Beklagten das Recht
der Anfechtung wegen arglistiger Tduschung auf Grund des
~§ 144 BGB. Wach dieser Vorschrift ist eine Anfechtung
ausgesclhiossen, wenn das anfechtbare.Rechtsgeschéft von
dem Anfechtungsberechtigten vor Erklérung der Anfechtung
bestétigt wird. Die Revision siehi eine Bestditigung des
Kaufvertrages seitens des Beklegten in der Tatsache, daB
er auler der Anzahlung bei Vertragsabschluld von 10.000
Dhi weitere 1.5C0 Did in Raten von 500 DX an die Maschinen-
febrik I. bezahlt habe, ebenso in seiner an den
Kldéger am 5. Lpril 1951 geleisteten Zahlung von 50 Dii.
Diese 'Zahlungen habe der Beklagte, so fiihrt die Revision
aus; in Kenntnis der Umstdnde, auf welche er sein An-
fechtungsrecht in seinem Schreiben vom 10. Juli 1951 ge-
stiitzt habe, gemacht.

Das Berufungsgericht hat, da der Kliéger bpereits
in den Tatsacheninstanzen sich auf die Vorschrift des
§ 144 BGB berufen hatte, hierzu Stellung genommen.Es hat
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ausgefiihrv, die von dem Beklagten erfolgte Anfechtung we-
gen arglistiger Tiuschung sei aufler auf die Angaben des
Kldgers begliglich der Kundschaft und der Tatsache; da8
das mitverkaufte Warenzeichen von dritter Seite angefoch-
ten wurde, auch darauf gestiitzt, da8 der Kléger hinsicht-
lich des Eigentuusvorbehalts der Lieferfirma der Anlage
bewuBt falsche Angeben gemacht habe. Es ktnne dahinge-
stellt bleiben, ob das Anfechtungsrecht des Beklagten
wegen der falschen Angaben des Kligers beziiglich der
Bigentumsverhéltnisse an der Anlage durch die von dem
Beklagten an diese Firma in Kenntnis der Sachlage gemach-
ten-Teilgahlungen gemiéf § 144 BGB erloschen sei. Die An-
fechtung auf Grund der falschen Angaben iiber den Umfang
der Kundschaft und des nit ihr erzielten Umsatzes sei
jedoch auf alle Fglle rechtswirksam erfolgt.

Der Revision ist zuzugeben, da8 der Anfechtungs-
berechtigte nicht nur durch ausdriickliche Erkliérung, son-
dern auch durch schliissiges Verhalten zu erkennen geben
kann, dafl er trotz Kennitnis des Anfechtungsgrundes und der
Anfechtborkeit beim Vertrege stehen bleiben wolle. Auch
in der Leistung von Teilzahlungen kann ein solches Verhal-
ten erblickt werden. Der Wille, auf die Anfechtung zu ver-
gichten, muf sich jedoch unzweideutig aus den Umsténden
ergeben. Es sei daher, so hat das Reichsgericht ausgefiihrt,
wenn der Verzichtswille aus einem Verhalten des Anfech-
tungsberechtigten geschlossen werden soll, stets besonders
sorgfiltig zu priifen, ob das Verhelten des Anfechtungsbe-
rechtigten dessen Verzichtswillen auf die Anfechtung und
seinen Viillen, beim Vertrage stehen zu bleiben, deutlich
erkennen lasse, oder ob sein Verhalten nicht etwa aus an-
deren Griinden zu erkiidiren sei (RG in SeuffA 86 Nr 22). In
den grei Ratenzahlungen von je 5C0 IM an die Maschinenfa-
vrik 4P ist ein Verzichtswille des Beklagten auf sein




Anfechtungsrecht nicht zu erblicken, vielmehr lassen
gich diese Zahlungen bei der gegebenen Sachlage durchaus
aus einem anderen Grunde erkldren. Der Beklagte hat wi-
derspruckglos vorgetragen, da8 die Firma I.. ihm be-
reits am 28, Mérz 1951 eine einstweilige Verfiigung an-
drohte; er somit die Wegnahme der Anlage seitens deren
Eigentimerin befiirchten mufte. ZEr zahlte daher die Raten,
um einen Schaden von sich abzuwenden, der die Stillegung
seines gesamten Betriebes zur Polge haben konmnte. Durch
diese Zahlungen wollte der Beklagte zumindest nicht auf
sein Anfechtungsrecht wegen arglistiger T#duschung hin-
sichtlich des Umfangs der Stammkundschaft verzichten.
Aus dem Verzicht auf einen Anfechtungsgrund folgt nicht.

ohne weiteres der Verzicht auf die Geltendmachung weiterer

dem Berechtigten zustehende Anfechtungsgriinde (Soergel
1952 zu § 144 BGB Anm 13 SeuffA 86 Nr 22). Auch durch die

Zahlung von 50 DM an den Kldger gelegentlich dessen Besuchs
bei dem Beklagten am 5. April 1951 hat er auf sein Anfech-

tungerecht vegen arglistiger Tduschung nicht verszichtet.
_Veranlassung zu dieser Zahlung war, wie schon aus ihrer
Geringfiigigkeit. hervorgeht - es war Ratenzahlung von
mindestens 500 DI vereinbart - , nicht der Wille des Be-
klagten,durch sie zum Ausdruck 2zu bringen, daB er beim
Vertrage stehen hleiben wolle, sondern sie erfolgite aus
Hitleid fiir den Kliiger, der ihm seine verzweifelte wirt-
schaftliche Lege vorstellte. Der Beklagte hat unwider-
sprochen in gseiner Erwiderung auf den Antrag des Kligers
auf Erlangung des Armenrechts flir die Berufungsinstanz
vorgetragen, daB dieser ihm seine derzeitige vdllige Mit-~
tellosigkeit dargetan und hierbei seine Absicht, aus dem
Leben zu scheiden, zu erkennen gegeben habe. Wenn bei
einer solchen Sachlage sich der Beklagte entschlof, dem
in wirtschaftliche Bedridngnis geratenen Kliger zu helfen,
so ist hierin nicht ein Verzicht auf die ihm gustehenden
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Rechte zu erblicken.

Ist somit mit dem Berufungsgericht davon auszu-
gehen, daf die Vorschrift des § 144 BGB dem Anfechtungs-
recht des Beklagten wegen arglistiger Tduschung-in Bezug
auf den Umfang der Kundscheft nicht entgegensteht, so sind
auch seine weiteren Ausfiihrungen iiber die Rechtswirksam-
keit dieser Anfechtung nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der
Kléier mit der Behauptung, er habe eine Stammkundschaft,
die ihm monatlich 10 - 15 to Teigwaren abnehme, bewuBt
die Unwahrheit gesagt habe. Diese Behauptung des Kligers
habe keineswegs den Tatsachen entsprochen. Zu dieser Fest-
stellung ist das Berufungsgericht auf Grund des von dem
Kldger iiberreichten Tagebuchs gekommen. Aus der Aufstel-
lung im Tagebuch fiir das Jahr 1950 ergebe sich in Verbin-
dung mit der Brkldrung des Kligers, daB er fiir die Tonne
Teigwaren einen Preis von 750 - 850 DM erhalten habe, daB
er nur in einem lionat, ndmlich im HKonat August, 8 ©to, in
einem weiteren Monat ca. 6 to verkauft habe. In den iibri-
gen lonaten des Jahres 1950 habe der Umsatz des Kligers
weit unter 6 to gelegen. Hierbei hat das Berufungsgericht
nicht einmal beriicksichtigt, daB die Umsatzzanlen in dem
. Tagebuch den Umsatz mit der gesamten Kundschaft des Kli-
gers wiedergeben. Der Kliger hatte jedoch den Umsatz mit
seiner Stammkundschaft gegenilber dem Beklagten auf monat-
lich 10 - 15 to beziffert.

Die hiergegen von der Revision erhobenen Angriffe
ktnnen die Richtigkeit dieser Feststellung des Berufungs-
gerichts nicht erschiittern.

Es ist gzwar fichtig, wenn die Revision ausfiihrt,
daB der Kliiger dem Beklagten nicht dafiir einstehen konnte,
daf} dieser die gleichen Unsdtze wie er in Zukunft erzie-~
len werde. Es stand nicht in der liacht des Kliéigers; diese
Garantie zu iibernehmen. Tie kiinftige Intwicklung des Un-
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ternebmens hing neben den XKonjunkturverhiltnissen von der
Piichtigkeit des Beklagten sowohl in Bezug auf die Qualitiét
seiner Vare als auch von der Bearbeitung der Kundschaft
durch ihn und nicht zuletzt von der Einstellung des alten
Kundenkreises zu ihm ab. Aber das Urteil des Berufungsge-
richts beruht nicht auf einem etwaigen Riickgang des Umsat-
zes nach der Geschidftsiibernahme durch den Beklagten, son-
dern auf der Peststellung, daB der Kléger selbst bei wei-
tem nicht den Umsatz erreicht hat, den er in seinem Schrei-
ben vom 27. Dezember 1950, in welchem es wortlich heift
nStammkundschaft 10 - 15 to monatlich" dem Beklagten vorge-
spiegelt hat. Es eriibrigt sich daher, auf die Ausfithrun-
gen und Riigen der Revision einzugehen, die den Umsatz des
Beklagten nach der Ubergabe des Geschifts an ihn betref-
fen, insbesondere auf die Ausfiihrungen der Revision, der
Binkiufer der Firma NP in QP have dem Beklagten
gelegentlich eines Besuches in Begleitung des Kldgers vor
AbschluB des Vertruges versprochen, mit ihm die Geschifts-
beziehungen in gleicher Weise wie bisher mit dem Kléger
fortzusetzen.

Vern die Revision ausfiihrt, der sich aus den Bii-
chern des Kligers ergebende Umsatz bleibe, da die Biicher
" unvollsténdig gefilhrt vorden seien, hinter dem tatséch-
lich von dem Kliger im Jahre 1950 erzielten Umsatz zuriick
und sie riigt, das Berufungsgericht habe in Verletzung des
§ 286 ZPO die von dem Kliger angebotenen diesbeziiglichen

Beweise nicht erschopft, so kann sie hiermit nicht gehdrt
werden.

a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
die als Zeugen benannten Abnehmer des Kligers, die im
Schriftsatz des Kligers vom 1. Juni 1950 aufgefiihrt wor-
den seien, dariiber vernehmen miissen, dafl sie die in die-
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sem Schriftsatz angefiihrten liengen von dem Kliger bezogen
haben.

Der Kléger hiitte dartun miissen, daB er an seine
Stammkundschaft, wie er dem Beklagten zugesichert hat,
monatlich 10 ~ 15 to geliefert habe. Schon seine Ausfiih-
rungen iiber die Stammkundschaft sind in den Tatsachenin-
stanzen widérspruchsvollo Wenn die Revision ausfiihrt, die
Stammkundschaft sei in dem Schriftsatz vom 1. Juli 1953,
der durch den Schriftsatz vom 12. Juli 1953 ergidnzt wor-
den sei, aufgefiihrt, so kann dem nicht gefolgt werden. In
den Schriftséitzen vom 1. und 12. Juli 1953, die der Kliager
in dem Verfahren zur Erlangung des Armrenrecht fiir die
Berufungsinstanz eingereicht hatte, auf welche die Beru-
fungsbegriindung Bezug nimmt, ‘waren 15 Kunden namentlich
aufgefiihrt. Lus dem Schriftsatz des Klidgers vom 1. Juli
1953 geht hervor, daB er selbst nicht a2lle dort aufge-
‘fihrten Kunden als seine Stammkunden betrachtete. Zr selbst
' hat bei seiner Anhérung am 13. Januar 1952 erkliri, sein
vertreter V¢l habe fiir ihn einen festen Kundenkreis
in MR erworben, nimlich die Firmen WD, @D,
Bl und Boff) sowie noch weitere drei Kunden, deren Na-
men ihm nicht gegenwidrtig seien. "Andere feste Kundschaft
habe er nicht gehadbt®., Bei seiner weiteren Vernehmung
spricht er allerdings noch von weiteren sechs Abnehmern,
die er als Dauerkimden bezeichnet. Alle diese von dem Kli-
ger als feste oder Dauerkunden bezeichneten Abnehmer sind
in dem Tagebuch als Abnehmer verzeichnet. Dér Kliger hat
sich im Schriftsatz vom 29. QOktober 1951 auf seine Blicher
bezogen, daB er an seine Kundschaft in AQJJJE, seinem
Hauptarbeitsgebiet, duichschnittlich monatlich 8 - 12 to
geliefert haebe, er hat sich weiter auf seine Biicher dafiir
bezogen, daB-er im Jahre 1950 36.000 IM vmgesetzt habe.
Aus seinem Tagebuch geht hervor, daB8 er annihernd einen




57

~12—~

solchen Umsatz, némlich 31.551,95 DM, im Jahre 1950 er-
zielt hat. Wenn das Berufungsgericht bei seinen Fest-
stellungen von dem Unsatz ausging, der sich aus dem Tage-~
buch des Klﬁgérs ergab, den er selbst als richtig be-
gzeichnete, so eriibrigte es sich, noch sédmtliche Abnehmer
des Klégers als Zeugen iiber den Umsatz des Kldgers mit
ihnmen zu vernehmen. Dies war um so weniger erforderlich,
weil sich schon aus der eigenen Angeabe des Kligers iliber
seinen Uumsatz im Jahre 1950 ergab, daB er keinesfalls
einen Turchschnittsumsatz von monatlich 10 to erreicht
haben konnte. Hitte der Kliger einen Umsatz von durch-
schnittlich 10 to monatlich gehabt, so higtte er bei Be-
riicksichtigung des von ihm angegebenen Verkaufspreises
von durchschnittlich 800 DM je to insgesamt 96.000 DM im
Jahre 1950 umsetzen miissen und nicht. wie er selbst vor-
getragen hat, 36.000 DH. Legte somit das Berufungsgericht
mit Recht den von dem Kliger selbst angegebenen Jahresum-
satz, flir dessen Richtigkeit er sich auf seine Biicher be-
zog; von 32.000 Tk, wie ihn das Tagebuch auswies, seiner
Entscheidung zugrunde, so ergibt sich ein Jahresumsatz
“von 4C to, was einem monatlichen Umsatz von durchschnitt-
lich 3,3 to entspricht.

b) Die Revision riigt weiter, daB in den Biichern
des Klhgera ein Betrag von 6.540 DM nicht erscheine, um
weélchen sich sein Umsatz im Jahre 1950 erhdhe. Selbst
wenn man der Revision folgen wollte, daB der sich aus
dem Tagebuch ergebende Umsatz von ca. 31.500 DM diesen
Betrag nicht enthalte, den ein gewisser Riemenschneider,
bei dem der Klidger ein Auslieferungslager unterhalten
haben will, veruntreut haben soll, und da8 dieser verun-
treute Betrag den Gegenwert fiir an die Kundschaft ausge-
lieferte Teigwaren darstellte, so ergibt sich ein Umsatz
von ca. 38.100 DU (31.550 + 6.540 DM). Dies wiirde unter
Zugrundelegung eines Verkaufspreises von 800 DM je to
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einen Jahresumsatz von ca. 48 to (nach oben abgerundet)
ergebeh. d.h, einen monatlichen Umsatz von 4 to. Es wlirde
also auch dann ein Monatsumsatz von durchschnittlich 10 to
bei weitem nicht erreicht sein, selbst wenn man alle von
dem Klédger belieferten Kunden als seine Stammkunden be-
trachten wollte.

c) Ebenso ist das Berufungsgericht mit Recht
der vom Kliger aufgestellten Behauptung, er habe 10 to
Mehl, die nicht durch seine Biicher gegangen seien, von
gweli Miihlen gekauft, nicht nachgegangen. Diese Behaup-
tung war unsubgtantiiert, der Kldger hitte unter Beweis
stellen miissen, daB er die aus diesem Mehl hergestellten
Teigwaren an seine Stammkundschaft verkauft habe und das
der Gegenwert hierfiir nicht durch seine Biicher gegangen
sei. Dies hat der Klédger nicht getan.

d) Die Revision filhrt weiter aus, der Kl#ger

._habe unter Beweisantritt im Schriftsatz vom 24. PFebruar
1954 vorgetragen, er habe dem Beklagten vor KaufabschluB

seine Geschiftsbiicher vorgelegt, die der Beklagte einge-
hend gepriift habe. Hierauf ist zu erwidern; daB in diesem
Schriftsatz ein Beweisantrag fehlt. Im iibrigen wiirde selbst,
wenn dies der Fall gewesen sein sollte, hierdurch die Ein-
rede der arglistigen T#uschung des Beklagten nicht ent-
kréftet werden. Aus den Blichern des Kligers war der men-
genmiBige Umsatz des Klégers mit seiner Stammkundschaft
nicht zu erkennen; gerade auf diesen Umsatz kam es dem
Beklagten, wie die Revision selbst zugegeben hat, bei Ver-
tragsabschlu8 entscheidend an. Die Behauptung des Kldgers
wire nur dann erheblich gewesen, wenn er unter Beweis ge-
stellt haben wiirde, daB der Beklagte bei Priifung des Ta-
gebuchs erkamnt hitte, daB seine, des Klégers, friihere Zu-
sicherung, einen monatlichen Umsatz von 10 - 15 to gehabt
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zu haben, unrichtig gewesen sei und der Beklagte trotz
Kenntnis dieser Sachlage sich zum Kauf des Betriebes ent-
achlossen habe. Hierfiir bietet aber der Vortrag der Par-
teien keinen Anhaltspunkt.

e) Auch die weiteren Ausfilhrungen der Revision,
dem Beklagten sei, wie der Kliger unter Beweis gestellt
habe, bekammt gewesen, da8 er sich im November 1950 einer
Operation habe unterziehen miissen, was eine zwangsliufige
Verringerung seines Umsatzes mit sich gebracht habe,
stehen im Widerspruch zu seinem eigenen Vortrage. Er hat
im Schriftsatz vom 22. Januar 1954, auf welchen sich die
Revision bezieht, ausgefiihrt; daB seine Produktion noch
bis Mitte oder Ende November 1950 normal gelaufen sei.
Selbst wenn man aber diese Monate November und Dezember
1950 bei der Berechnung des Umsatzes unberiicksichtigi
14Bt, also dem Kl&ger zugesteht, daf sich seine Zusiche-
rung {iber einen monatlichen Umsatz von mindestens 10 to
nur auf die ersten 10 Honate des Jahres 1950, in denen
er in seiner Tétigkeit wegen Krankheit nicht behindert
war, bezieht und daher die Einnabmen in diesen beiden
Monaten von ca. 4.000 DM dem Umsatz der vorhergehenden

10 Monate zuschligt, was damit gerechtfertigt werden konn-

te, daB die im November und Dezember 1950 von dem Kléger
ausgelieferte Vare von den Kunden bereits in den vorher-
gehenden Honaten bestellt worden sei, und weiter den von
R— veruntreuten Betrag von 6.540 Dii der von
dem Kléger im Tagebuch angegebenen Jahresumsatzgiffer von
31,552 DM hinzurechnet, so ergibt sich ein Umsatz fiir die
ersten 10 Monate des Jahres 1950 in Héhe von ca. 38.000

DM. Dies wiirde einen Umsatz von ca. 47,5 to fiir die ersten

10 Monate des Jahres 1950 ergeben, also einen monatlichen
Umsatz von durchschnittlich 4,75 to. Auch dieser nur auf
die ersten 10 lonate des Jahres 1950 verteilte Umesatz
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bleibt wesentlich unter dem dem Beklagten zugesicherten
Umsatz von mindestens 10 to guriick.

f) Wenn die Revision schlieBlich vortrdgt, der
frilhere Vertreter des Klidgers, j s und der neu
engagierte Vertreter We'éhﬁtten gelegentlich des Be-
guches der Parteien vor AbschluB des Vertrages in Augs-
burg die Absatzverhéltnisse bei den Kunden dargelegt, so
finden diese Ausfilhrungen, abgesehen von ihrer Unsub-
stantiiertheit. in dem Vortrag des Kligers keine Stiitze.
Was den neu engagierten Vertreter V(P anbetrifft, so
konnte er aus eigener Xenntnis iiber den Umsatz des Kl#-
gers keine Auskunft geben, da er seine Téatigkeit zur da-
maligen Zeit unstreitig noch nicht aufgenommen hatte.
vas VD anbetrifft, so mag es durchaus méglich sein,
daf er iiber die Kundschaft mit dem Beklagten gesprochen
hat. Es ist aber in keiner Weise dargetan. daB diese all-
gemein gehaltenen Besprechungen genasue Umsatzziffern zur
Grundlage hatten. Dies behauptet die Revision selbst
nicht. Zur damaligen Zeit muBte daher der Beklagte bei
seinen tiberlegungen von den Zusicherungen susgehen, die
ihm der Klidger liber seinen Umsatz gegeben hatte. Diese
waren selbst bei gilinstigster Berechnung fiir den Kliger
falsch. Es ist daher auch unrichtig. wenn die Revision
in dem Umstande, ‘daf der Kliger den Beklagten mit den
Vertretern und -den Abnehmern vox AbschluB des Vertrages
zusammenfithrte, den Beweis dafiir erblickt, daB dem Kld-
ger der Vorsatz gur Tduschung des Beklagten gefehlt ha-
be. Der Besuch der Xundschaft und die Besprechung mit
den Vertretern hatte nicht den Zweck, den Beklagten iiber
Rentabilitdt und Umsatz des Geschdfts zu unterrichten;
vielmehr bezwecken derartige gemeinschaftliche Besuche
von Kdufer und Verkdufer eines Geschéifts nach der allge-
meinen Lebenserfabrung, den Kdufer in seine neue Tétigkeit
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in groflen Ziigen eingufiihren und ihn mit den Abnehmern be-
kannt zu machen. Dies erschien im vorliegenden Fall um so
mehr geboten, weil der Beklagte vollig branchefremd war.

" Entkriften somit die Riigen der Revision nicht
die Peststellung des Berufungsgerichts, daB der Kliger
dem Beklagten in Begug auf den Umsatz mit der Stammkund-
schaft bewuBt die Unwahrheit gesagt habe; so hat das Be-
rufungsgericht mit Recht die APfechtung des Vertrages
seitens des Beklagten aus § 123 Abs 1 BGB fiir rechtswirk-
sam erkléirt. Dies hatte die Nichtigkeit des Vertrages und
somit die Abweisung der Klage auf Zahlung des Restkauf-
geldes zur Folge. Dem Berufungsgericht war daher zuzu-
stimmen, wenn es die Berufung gegen das abweisende . Urteil
des ILandgerichts guriickwies. ‘

I1T. Zur Widerklage:

Das Berufungsgericht hat die erst in der Berufungs-
instang erhobene Widerklage, mit welcher der Beklagte den
von ihm bereits an den Klédger auf deassen Kaufpreisforde-
rung gezahlten Teilbetrag von 11.550 IM zuriickgefordert
hat, gugelassen. Gegen die Erhebung einer Widerklage in
der Berufungsinstanz bestehen keine rechtlichen Bedenken.
Nach § 529 Abs 4 ZPO ist eine Widerklage in der Berufungs-
instanz gulédssig, wenn der Gegner einwilligt, oder das
Berufungsgericht sie in dem anhiéingigen Verfahren fiir sach-
dienlich hilt. Beide Voraussetzungen hat das Berufungsge-
richt mit rechtlich zutreffenden Griinden fiir gegeben er-
achtet. Es ist der Revision zuszugeben, daf die Erhebung
der Widerklage in der Berufungsinstanz prozefrechtlich
im Wege der AnschluBberufung zu erfolgen hat. Hierbei ist
es nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Schrift-
tum nicht erforderlich, daf die Erkl#rung, sich der Beru-
fung anzuschlieBen. ausdriicklich in dem die Widerklage
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enthaltenen Schriftsatz enthalten ist. Dies gibt auch die
Revision selbst zu. Sie macht jedoch die Einschrénkung,
daB dies nur Geltung haben kdnne. wenn der Kléger und
Berufungsbeklagte in der Berufungsinstanz den von ibhm gel-
tend gemachten Anspruch erhthe (vgl Urteil des BGH vom
28. Oktober 1953 ~ VI ZR 217/53 S 10 — nicht versffent-
licht). Dies kionne aber nicht fiir eine Widerklage des Be-
klagten und Berufungsbeklagten gelten. Mit der Widerklage
wiirde keine Abiinderung dées klagabweisenden Urteils I. In-
stanz erstrebt, sondern ein neuer dem Rechtsstreit bis.-
her fremder Anspruch von dem Beklagten rechtshingig ge-
macht, der das Urteil I. Instanz unberiihrt lasse. Diesen
Ausfiihrungen kann nicht gefolgt werden. Da es im Rahmen
des § 529 Abs 4 ZPO moglich ist, im Berufungsverfahren
eine Widerklage in der fiir die AnschluBberufung erforder-
lichen Form des § 522 a ZP0 zu erheben und diese Voraus-
setzungen im vorliegenden Rechtsstreit gegeben sind, so
ist entgegen der Ansicht der Revision kein Grund einzu-
sehen; dafl anders als im Falle der Klagerhthung seitens
eines Kligers und Berufungsbeklagten bei Erhebung einer
Viderklage des Beklagten und Berufungsbeklagten im Wege
der Anschlufberufung diese als solche bézeichnet werden
miBte. In beiden Fillen verlangt die unselbsténdige An-
schlufliberufung, um welche es sich hier handelt, keine Be-
schwer, in beiden Fdllen hat das Gericht I. Instanz tiber
den nunmehr geltenden Anspruch nicht entschieden. Der
von der Revision als notwendig angesehene Hinweis, da8

es sich bei Erhebung einer Widerklage in der Berufungs-
instanz um eine AnschluBberufung handle, entbehrt jeder
rechtlichen Grundlage. Der formalistische Standpunkt der

.Revision, eine an sich statthafte Widerklage aus dem

Grunde abzuweisen, weil sie nicht als AnschluBberufung
bezeichnet ist, wiirde den Grundsdtzen der ProgeBdkonomie
widersprechen.




Die Widerklage ist auch sachlich, wie dem Beru-
fungsgericht zuzustimmen ist; gerechtfertigt. Der Anspruch
des Kligers beruht, da der Kaufvertrag nichtig ist, auf
§ 812 BGB. Mit rechtlich zutreffenden @riinden hat das Be-
rufungsgericht ausgefithrt, daB8 grundsétzlich der Berei-
cherungsanspruch nur auf Herausgabe des Uberschusses ge-
he und ein Ausgleichsanspruch sei. Die Rechtsprechung mache
jedoch hiervon bei Vertragsanfechtung wegen arglistiger
Tduschung eine Ausnahme. In einem solchen Falle kotnne der
infechtungsberechtigte die von ihm ohne Rechtsgrund gelei-
stete Zahlung zuriickverlangen und es dem Gegner iiberlas-
sen, seinerseits Bereicherungsanspriiche geltend zu machen 1
(RGZ 49, 419 /%2473 59, 92; JW 1910, 799; 1919, 377/3783 |
19365 1950). Dies habe der Kléger nicht getan. Dieser
Ansicht schlieBft sich der Senat an.

R g

Da iiber die Hthe des mit der Widerklage geforder-
ten Betrages kein Streit besteht, so0 hat das Berufungsge- 1
richt ihr mit Recht stattgegeben.

Dem Berufungsgericht war daher im vollen Umfange _
zu folgen und die Revision mit der Kostenfolge aus § 97 |
ZP0Q zuriickzuweisen, wobei die Abiéinderung des Urteils- \
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spruches des Berufungsgerichts in formeller Hinsicht sach-
dienlich erschien.

Dr. Canter Dr. Selowsky Dr. Haidinger

Dr. Kuln. Artl
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